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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 14/2011
Dictamen Num. 59/2011

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Ferndandez Pérez, Bernardo,
Presidente Consultivo  del Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndndez Noval, Fernando Ramoén 17 de febrero de 2011, con
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de las sefioras y los

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel sefiores que al margen se expresan,

emitié el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 13 de enero de 2011, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafos derivados del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 22 de febrero de 2010, los reclamantes, actuando en su propio
nombre y derecho, y en nombre y representacién de su hijo menor de edad,
presentan en el registro del Servicio de Salud del Principado de Asturias (Sespa)
una reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios

sufridos como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario.
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Exponen que su hijo, “tras una gestacion de 40 semanas, nacio el 21 de
marzo de 2009 con hemimelia transversa distal desde el tercio medio del
antebrazo izquierdo, con ausencia de mano (acheiria).” Lo que,
desgraciadamente, resultd ser una certeza al momento del alumbramiento, “no
fue detectado en las ecografias efectuadas con anterioridad al Gltimo trimestre
de la gestacion (33-34 semanas), o si lo fue, ni se consigno en la historia clinica
ni se nos informé de ello a los padres, siendo precisamente en la de dicho
altimo trimestre en la que un facultativo distinto al que habia efectuado las
precedentes, considerd la muy probable agenesia de la mano izquierda, y ello
pese a que la discutida gestacién, como ya se apuntd, venia siendo objeto del
correspondiente seguimiento médico y ecografico en el centro de salud
correspondiente”. Por tanto, consideran que “existe una responsabilidad
evidente del Servicio de Salud del Principado de Asturias por el funcionamiento
de sus servicios en el seguimiento de la gestacion de nuestro hijo (...), pues,
siendo ello posible, no se detect6 en tiempo la malformacion que (...)
presentaba, lo que, ademas de vedarnos siquiera la posibilidad de considerar
optar entre continuar con el desarrollo del embarazo o interrumpirlo, impidié
adoptar las medidas necesarias para corregir aquella”. Con base en la “falta de
informacion, bien fuera por una negligencia en el diagnéstico, bien omision”,
que para los reclamantes “supone una infraccion de la /ex artis ad hoc’, y que
incide tanto sobre la vida de los padres (“nacimiento injusto”) como en la de su
hijo (“vida injusta™), solicitan una indemnizacion de trescientos mil euros
(300.000 €) a favor de su hijo menor, “por los dafios y perjuicios a él irrogados”
y de ciento cincuenta mil euros (150.000 €) para ellos.

Adjuntan a su escrito los siguientes documentos: a) Certificacion literal
del Registro Civil de Oviedo donde consta el nacimiento de su hijo y su relacién
filial con los reclamantes. b) Escrito del Jefe de la Seccion de Genética
Pediatrica del Hospital “X”, de fecha 24 de marzo de 2009, en la que se

consigna “nifio nacido con hemimelia transversa distal desde el tercio medio del
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antebrazo izquierdo (la parte proximal es movil), con ausencia de mano

(acheiria), sin otros problemas asociados”.

2. El dia 9 de marzo de 2010, el jefe de Servicio de Area de Reclamaciones del
Hospital “X” traslada al Servicio instructor el informe emitido por el Jefe del
Servicio de Ginecologia y Obstetricia el dia 8 de ese mismo mes. En él sefiala
qgue “el caso que nos ocupa ha sido llevado directamente en el Ambulatorio (...)
y las ecografias iniciales pertenecen al mismo”. No obstante, afiade, “el hecho
de que una determinada entidad o anomalia fetal pueda ser diagnosticada por
ecografia (...), no significa que lo tenga que ser en todas las ocasiones, ni tan
siquiera en la mayoria de ellas. A veces anomalias vinculadas a sindromes
hereditarios o en otros miembros de una familia hacen que se prodiguen
exploraciones exhaustivas en la paciente, lo cual no era el caso en la presente,
y de este modo las repetidas exploraciones confirman o descartan la sospecha
de una anomalia fetal./ La ecografia de la 20 semana es una ecografia de
cribado, es decir, cuando existe cualquier sefial de alarma de la indole que sea
se intensifica la busqueda de otras anomalias asociadas. Existe una hoja
informativa que se entrega a todas las pacientes cuando se solicita una
exploracion ecogréafica en la que especificamente se indican algunas de las
limitaciones del proceder. No obstante, no siempre es posible el diagnéstico de
todas las malformaciones, especialmente cuando no tienen un tamafo
importante, son de caracter evolutivo o aparecen gestantes sin antecedentes o
factores de riesgo, como es el caso que nos ocupa. A mayor abundamiento,
deben (...) considerarse también el grosor de la pared abdominal de la madre
(més dificultad a mayor grosor) y la posicion fetal que puede entrafiar gran
dificultad en la visualizacion e identificacion de las partes fetales como es el
caso de las extremidades. En estos casos el diagnéstico puede hacerse muy
dificil./ Afirmaciones como aquellas que se refieran a la falta de una cuidadosa
y exhaustiva valoracion ecografica del feto o que no se considero

adecuadamente su desarrollo durante la etapa prenatal para poder detectar
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ciertas malformaciones no pueden ser tenidas en cuenta por lo que se dice
anteriormente. Ademas de los factores que se han destacado entran en
consideracion otras circunstancias como la especializacion de los médicos que
llevaron a cabo los exdmenes ecograficos, todos ellos expertos radidlogos y del
material de diagnostico utilizado, que en el caso que nos ocupa se trataba de
ecografos de ultima generacién perfectamente adecuados para el diagnéstico

prenatal”.

3. Con fecha 11 de marzo de 2010, el Inspector designado al efecto solicita a la
Gerencia del Hospital “X” una “copia de la historia clinica relativa
especificamente al proceso de referencia, asi como un informe del Servicio de

Ginecologia sobre el concreto contenido de la reclamacion presentada”.

4. Mediante escrito notificado a los reclamantes el dia 16 de marzo de 2010, el
Jefe del Servicio de Inspeccién de Prestaciones y Servicios Sanitarios (en
adelante Servicio instructor) les comunica la fecha de entrada de su
reclamacion en el Principado de Asturias, las normas procedimentales de

aplicacion y los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.

5. El dia 18 de marzo de 2010, el Jefe de Servicio del Area de Reclamaciones
del Hospital “X” remite un escrito al servicio instructor en el que le indica que la
historia clinica y el informe del Servicio de Ginecologia ya han sido enviados en
fechas 5 y 9 de marzo de 2010, respectivamente. Ailade que, puesto que en el
referido informe se menciona que el caso “ha sido directamente llevado en el
Ambulatorio de (...) ...... y las ecografias iniciales pertenecen al mismo”, se

solicitan informes complementarios al referido centro.

6. Con fecha 26 de abril de 2010, el Jefe del Servicio del Area de
Reclamaciones del hospital remite al Servicio instructor un nuevo informe

elaborado por el Jefe del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del hospital y el



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

emitido por el Servicio de Tocologia del Ambulatorio ...... En el primero de ellos,
elaborado el dia 16 de abril de 2010, se afirma que “es obvio que los servicios
sanitarios nada tienen que ver en la aparicion de esta pequefia malformacion
(agenesia de la mano izquierda) (...). Que la ecografia no es un método
infalible. No hay ningin método de diagnostico que sea exacto al 100% en
medicina. La ecografia que se realizé a las 19 y 23 semanas es evidente que no
diagnosticaron este defecto genético./ La ecografia de las 20 semanas de
gestacion es para diagnosticar malformaciones fetales. En el caso de ser
diagnosticada la patologia podria solicitarse el aborto legal, que es hasta las 22
semanas pasando por una comision que lo autorice segun los casos./ El estudio
de las 20 semanas es complejo y lleva su tiempo. Hay estructuras fetales fijas,
como el rifidbn, cerebro, raquis, etc., y otras que estan en movimiento
constante, como los brazos, manos, piernas y pies, como consecuencia de esto
a veces es dificil identificar por ocultamiento manos y pies, y aun asi pueden
darse falsas imagenes (falsos positivos). A las 19 semanas estas estructuras son
muy pequefias y estas falsas imagenes pueden confundir al mas experto
ecografista (...). En ningan caso, por tanto, hay negligencia por parte del
experto, pues no se puede confundir una ecografia con una fotografia y pueden
llevar a errores sus imagenes, como ya se explicé anteriormente”.

El segundo, suscrito el 23 de abril de 2010, hace constar que “dicha
paciente no fue atendida por mi hasta el Gltimo mes de gestacion, por lo que
no tengo constancia de la evolucion de su gestacion, ni fueron revisadas por mi
ninguna de las ecografias”. Se adjuntan a este dos informes del Servicio de
Radiodiagnostico, de fechas 21 de agosto y 5 de noviembre de 2009, y un
informe ecografico de 29 de diciembre del mismo afo, suscrito por una
facultativa distinta a la que realiza las dos ecografias anteriores. En el informe
de 5 de noviembre de 2008 figuran los siguientes datos: “F.U.R.: 14-06-2008./
Gestacion Unica, presentacion podalica, pies/ Placenta anterior, cuerpo,

volumen normal, grado 0./ Liquido amnidtico normal./ Feto con movimientos,
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latido cardiaco, estdmago, rifiones y vejiga normales./ Edad gestacional 19

semanas 6 dias./ Latido fetal ritmico 150 pm”.

7. Mediante escrito de 30 de abril de 2010, el Jefe del Servicio del Area de
Reclamaciones del hospital envia al Servicio instructor un escrito, sin firma, del
“Servicio Radiodagnético-......”, de fecha 26 de abril de 2010, en el que se
refleja que “tenemos constancia de que en las ecografia iniciales realizadas en
este Servicio y en el de Ginecologia no se detect6é la malformaciéon de su hijo,
cosa que lamentamos./ Es necesario puntualizar que la ecografia es una
exploracion dinamica en tiempo real y en algunas ocasiones la posicion y
movimientos fetales ocultan parcialmente algunas estructuras limitando el
diagndstico”. Al mismo se adjunta, entre otros documentos, el resultado de un

“estudio” que parece haberse realizado el 9 de septiembre de 2009.

8. El dia 26 de mayo de 2010, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto elabora el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion.
En él, tras la descripcién de los hechos y del dafio alegado, sefiala que “se ha
producido un error consistente en no haber detectado en la ecografia de la
semana 20 la agenesia de la mano izquierda que padecia el feto y que, por los
distintos motivos explicados anteriormente, ha dado lugar a que una
malformacion genética diagnosticable no se haya diagnosticado informando a la
gestante de su existencia. Con ello, efectivamente, se ha privado” a la misma
“de la posibilidad de decidir la continuidad o no de su embarazo. Como la
propia reclamante manifiesta, lo relevante es que no ha podido ejercer el
derecho de decision que le asiste. El fundamento que posibilitaba la afirmacién
de un dafio para la gestante se sitia en el derecho de autodeterminacion de la
mujer que se ve lesionado al privarle de la oportunidad de acudir al aborto
eugenésico. Esta limitacion lesiona el derecho a la dignidad y la facultad de
autodeterminacion de la madre, al privarla de la posibilidad de decidir sobre su

descendencia futura, lo que tendra un efecto indudable sobre todos los ambitos
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de su vida, amparando con ello su derecho a reclamar. Las consecuencias de
esta limitacién del derecho a la libertad de eleccion constituyen un dafio moral,
admitiéndose generalmente que se produce en ambos progenitores. La fijacion
del dafio moral siempre resulta dificil por tratarse de un dafio extrapatrimonial,
de dificil traduccién economica, por lo que es irremediable, a falta de otros
criterios objetivos, realizar una ponderacion de las circunstancias del caso, o
una fijacibn prudencial, como ha hecho el Tribunal Supremo al fijar las
indemnizaciones por dafio moral en los casos de wrongful birth./ Por el
contrario, lo que no puede admitirse es que, como afirman los reclamantes, de
haberse detectado la anomalia en la semana 22 de gestaciéon hubiese podido
corregirse la misma. Por tanto, el dafio ocasionado al recién nacido en ningun
caso es imputable a la Administracién. El pequefio soélo tenia dos opciones:
nacer con la malformaciébn que padece o0 no nacer como consecuencia del
aborto decidido por su madre. La enfermedad no podia ser evitada ni tratada,
por lo que parece ineludible relacionar el dafio con la propia vida del hijo, lo
que nos llevaria a un debate vida discapacitada frente a no nacimiento que en
todo caso no depende del interesado sino de la decision de un tercero, en este
caso su madre, que le es ajena, y como tal supone un elemento absolutamente
aleatorio”. Con base en lo expuesto, el informe técnico de evaluacion realiza un
juicio global sobre la pertinencia de la reclamacion y concluye que “debe ser
parcialmente estimada, dejando para un momento posterior de la tramitacién

del expediente administrativo la fijacion de la cuantia indemnizatoria”.

9. Con fecha 2 de junio de 2010, el Jefe del Servicio instructor remite una copia
del informe técnico de evaluacion a la Secretaria General del Sespa, y del

expediente completo a la correduria de seguros.

10. Mediante escrito notificado a los reclamantes el 14 de octubre de 2010, el
Jefe del Servicio instructor les comunica la apertura del tramite de audiencia

por un plazo de quince dias, adjuntandoles una relacion de los documentos
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obrantes en el expediente. El dia 18 de octubre de 2010 uno de los interesados
se persona en las dependencias administrativas y obtiene una copia del mismo,
compuesto, en ese momento, por cincuenta y cuatro (54) folios, segun se hace

constar en la diligencia extendida al efecto.

12. El dia 2 de noviembre de 2010, los interesados presentan en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que
se reafirman en los términos expuestos en su reclamacion inicial. Insisten en el
error denunciado y sefialan que en el expediente “se reconoce que,
ciertamente, el error denunciado en nuestra reclamaciéon se ha producido, asi
como que el mismo consisti6 en no haber detectado en la ecografia de la
semana 20 ‘la hemimelia transversa distal del tercio medio del antebrazo
izquierdo, con ausencia de mano (acheiria)’ de quien hoy es nuestro hijo (...),
es decir gue una malformacion diagnosticable no se diagnosticd, y por ende no
se nos inform6 de su existencia, privandosenos de decidir o no continuar con el
embarazo”. Desde el punto de vista de la evaluacion del dafio sufrido, y frente
a la argumentacion contenida en el informe técnico de evaluacion, los
reclamantes reiteran el derecho a la indemnidad de los dafios padecidos por su
hijo, ya que la falta de diagnostico precoz e informacion incide, como ya se
sefal6 en nuestra reclamacion (..), en la vida de (su hijo), pues con
independencia de que pueda no existir un nexo entre la accion u omision
culposa del médico y la malinformacién o de que se pueda considerar que la
posibilidad de abortar se otorga a los progenitores para proteger sus propios
intereses como padres, con base en el derecho constitucional al libre desarrollo
de la personalidad, lo cierto es que ello no excluye que esa misma falta de
informacion nos privara de proteger lo que, a nuestro juicio, pudieran ser los
intereses del futuro ser, ya que al carecer de la misma tampoco estuvimos en
situacién de valorar y decidir adecuadamente sobre lo que, como padres,
estimaramos serian los intereses de quien hoy es nuestro hijo, lo que también

conllevd que deba convivir por sus dias con dicha malformacion y las
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limitaciones que ella conlleva, ya que con independencia de que este tipo de
nacimientos puedan no ser un mal en si mismos, lo que si es cierto es que
quien padece una discapacidad como la de nuestro hijo ha de hacer frente a
unas situaciones que no se presentan en quien no la tiene y ha de afrontar una
realidad en su vida que, aun cuando llegara a asumirla en su madurez, ello no
sera sin ‘padecimientos’, toda vez que aceptar una hemimelia transversa distal
del tercio medio del antebrazo izquierdo, con ausencia de mano, cuando lo
propio es que no se dé, no se presenta exento de dificultades y sin coste
personal alguno; es decir, que su discapacidad marcara su crecimiento y
desarrollo y, por tanto, le irrogara unos dafios, siquiera morales./ Es decir que
el hecho de que quisiera considerarse que la posibilidad de abortar no se otorga
a los progenitores no lo sea para proteger los intereses del futuro ser, lo cierto
es que el derecho a la vida que se contempla en el art. 15 de la Constitucion
(...) también debe ser entendido como derecho a nacer sin graves
malformaciones, sin que sea de recibo aceptar, sin mas, y con caracter general,
que no exista ningun conflicto entre el derecho a la vida y (el) derecho a no
nacer con una grave discapacidad, pues la diferencia entre uno y otro es

manifiesta, al menos para quien la padezca”.

12. Con esa misma fecha, el Jefe del Servicio instructor remite copia de las

alegaciones formuladas por los reclamantes a la compafiia aseguradora.

13. Con fecha 22 de diciembre de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en el
sentido de estimar parcialmente la reclamacién presentada. Sefiala en ella que
“la cuestibn en que se centra el debate consiste en resolver si la prestacion
sanitaria fue o no la correcta y si el funcionamiento del servicio sanitario es o
no causante de un dafio que el perjudicado no tenia obligacién de soportar. En
el presente caso los reclamantes basan su peticién indemnizatoria en que existe

una responsabilidad del Servicio de Salud del Principado de Asturias en el
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seguimiento de la gestacion de su hijo, pues, siendo ello posible, no se detectd
en tiempo la malformacién que presentaba, lo que, ademas de vedarles la
posibilidad de considerar optar entre continuar con el desarrollo del embarazo o
interrumpirlo, impidié adoptar las medidas necesarias para corregir aquella”.

A continuacion, hace una breve exposicion sobre las reclamaciones
wrongful birth 'y wrongful life, indicando que “son aquellas que se plantean
frente al nacimiento de un hijo con malformaciones incurables o inevitables,
detectables durante el embarazo, que, si se hubieran conocido a tiempo,
habrian permitido a los progenitores la posibilidad de abortar”. En las primeras
son los padres los que reclaman, mientras que en las segundas es el propio hijo
discapacitado el que lo hace. Por lo que se refiere a aquellas, afirma que la
“doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sostienen que la
negligencia del médico o profesional sanitario priva a la gestante de la
posibilidad de decidir sobre el aborto, al que podria acudir legalmente”,
admitiéndose que las consecuencias de esta privacion afectan a ambos
progenitores. En cambio, respecto “a las acciones wrongful /ife’, manifiesta que
tanto la doctrina como la jurisprudencia “rechazan (su) admisibilidad (...),
puesto que la alternativa a nacer con una discapacidad sera no haber nacido”.
Con base en ello, concluye que ha de desestimarse la reclamacién presentada
en lo relativo a los dafos sufridos por el menor (wrongful life) y que han de
estimarse parcialmente los dafos sufridos por los progenitores (wrongful birth),
considerando razonable indemnizarles en la cuantia de noventa mil euros
(90.000 €).

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 13 de enero de 2011,
registrado de entrada el dia 18 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta

preceptiva relativa al procedimiento de reclamaciéon de responsabilidad

10
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patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nam. ...... de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), estan los
interesados  activamente legitimados para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, tanto en su propio nombre y derecho como en
nombre y representacion de su hijo menor de edad -segun lo dispuesto en el
articulo 162 del Codigo Civil sobre representacion legal de los hijos-, por cuanto
sus esferas juridicas se han visto directamente afectadas por los hechos que la
motivaron. La filiacion ha quedado debidamente acreditada en el expediente
mediante certificacion literal de la inscripcion del menor en el Registro Civil,
incorporada al procedimiento en la fase de instruccion.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula la reclamacion.

11
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRJIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacidbn o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 22 de febrero de 2010, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae
origen -el nacimiento del menor- el dia 21 de marzo de 2009, por lo que es

claro que fue formulada dentro del plazo de un afio legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacién de la normativa citada, y mas en concreto en virtud de lo
establecido en el parrafo segundo del articulo 10.1 del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial, a cuyo tenor, en todo caso, se solicitara informe al
servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable,
este Consejo debe analizar si en el presente procedimiento, a la vista de la
documentacion obrante en el expediente remitido, se ha dado estricto

cumplimiento a este necesario trdmite procedimental, esencial en el supuesto
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examinado para la determinacion de los hechos que originan la pretension
indemnizatoria.

Al respecto, conviene tener presente que los reclamantes, en la doble
condicién con la que actuan, en su propio nombre y derecho y en nombre y
representacion de su hijo menor, interesan una indemnizacién por los dafios y
perjuicios derivados del hecho del nacimiento de este con una “hemimelia
transversa distal desde el tercio medio del antebrazo izquierdo, con ausencia de
mano (acheiria)”, que, al parecer -pues no hay constancia documental en el
expediente-, no fue diagnosticada hasta la semana 33-34 de gestacién y se
confirmd en el momento del alumbramiento. Los reclamantes atribuyen esta
carencia diagnodstica a un mal funcionamiento del servicio publico sanitario.
Segun manifiestan, “se ha producido (...) un notable error de diagnéstico al no
haberse detectado, ni visualizado, la malformacion que nos ocupa en las
ecografias morfol6gicas que se practicaron en la vigésima semana de embarazo
con el fin de que los padres puedan, una vez informados sobre la existencia o
posible existencia de malformaciones congénitas, adoptar la decision que
consideren oportuna sobre la posibilidad de practicar un aborto eugenésico,
antes de que transcurra el plazo legal limite, obligando a los progenitores, una
vez nacido el hijo, a soportar un nacimiento injusto y al nifio una vida injusta vy,
por tanto, unos padecimientos también injustos”.

Como se desprende de estas alegaciones, el supuesto dafio cuya
indemnizacion se interesa no se imputa al conjunto de la asistencia sanitaria
recibida durante todo el periodo de la gestacion y el alumbramiento, sino que
se vincula causalmente con la asistencia prestada a la paciente hasta la semana
vigésimo segunda de gestacion, ya que -segun lo establecido por la legislacion
vigente en el momento de producirse los hechos en los que se basa la
reclamacion- esta era la fecha que operaba como limite para proceder a la
practica de la interrupcién voluntaria de un embarazo. En efecto, la Ley
Organica 9/1985, de 5 de julio, despenalizaba la préactica de un aborto siempre

que lo consintiera expresamente la mujer embarazada y concurrieran las
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siguientes condiciones conexas con el caso presente: que se presumiera que el
feto “habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas”, que “el aborto se
practique dentro de las veintidos primeras semanas de gestacion” y que “el
dictamen, expresado con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por
dos especialistas del centro o establecimiento sanitario, publico o privado,
acreditado al efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya direccién se
practique el aborto”.

Por tanto, el servicio a cuyo funcionamiento se imputa haber ocasionado
el dafio cuya presunta antijuridicidad se denuncia, y al que cumple por ello la
obligacion de emitir el informe exigido en el articulo 10.1 del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial, no debe ser otro que el que estuviera encargado
del seguimiento del embarazo hasta esa semana o que lo hubiera efectuado de
modo efectivo. De la documentacion obrante en el expediente remitido se
desprende sin duda alguna que, a esa fecha, ese servicio era el correspondiente
al centro de salud del domicilio de los reclamantes.

En el expediente remitido figuran dos informes suscritos por el
responsable del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital “X”,
concretamente los referidos en los antecedentes 2 y 5 del presente dictamen,
debiendo destacarse que ya en el primero de ellos se comienza por resefar que
“el caso que nos ocupa ha sido llevado directamente en el Ambulatorio (...) y
las ecografias iniciales pertenecen al mismo”. La anterior afirmacién resulta de
por si suficientemente esclarecedora para que este Consejo, sin perjuicio de la
consideracién que hayan de merecer en su momento las reflexiones que en
ambos informes se contienen, dada la autoridad de quien las formula, concluya
que con la incorporacion de los mismos en modo alguno puede entenderse
cumplida la exigencia contenida en el articulo 10.1 del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial.

Es cierto que a raiz del primero de los informes citados se requirieron
otros complementarios a dos facultativas destinadas en el centro de salud

correspondiente al domicilio los reclamantes, una ginecologa y otra radidloga.
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Sin embargo, una de las requeridas, tocdloga, como ya hemos recogido en el
antecedente 6 de este dictamen, informé que “dicha paciente no fue atendida
por mi hasta el ultimo mes de gestacién, por lo que no tengo constancia de la
evolucion de su gestacion, ni fueron revisadas por mi ninguna de las
ecografias”. Tal hecho impide considerar este informe a los efectos de estimar
cumplido el tramite que impone el articulo 10.1 del Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial.

Finalmente, tampoco se cumple el mencionado trdmite con la
incorporacion al expediente del escrito recogido en el antecedente 7 de este
dictamen, toda vez que el mismo, proveniente en este caso del centro de salud
correspondiente al domicilio de los reclamantes, carece de firma, y su
contenido, més all4 de las disculpas que ofrece y de una reflexion general, no
solo no se pronuncia sobre la reclamacién planteada, sino que introduce cierta
incertidumbre, pues viene acompafiado de los resultados de un “Informe de
diagnodstico prenatal” (folio 44) desconocido hasta ese momento, con lo que
resulta imposible saber a ciencia cierta el nUmero de ecografias que realmente
le fueron practicadas a la reclamante.

En definitiva, no consta en el expediente un informe genuino de los
servicios “cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion
indemnizable”, tal y como especificamente exige el articulo 10.1 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial, por lo que faltan elementos
imprescindibles para el analisis del supuesto factico que motiva la reclamacion y
de la relacion causal que los perjuicios alegados puedan tener con el
funcionamiento del servicio publico sanitario en atencion a la asistencia
prestada, lo que impide a este Consejo Consultivo cualquier consideracion sobre
el fondo del asunto.

Por tanto, habra de retrotraerse el procedimiento al momento oportuno
para realizar los actos de instruccibn necesarios, debiendo incorporar al
expediente el informe (o informes en el caso de ser mas de uno) del servicio,

encargado del seguimiento de la gestacion de la reclamante hasta la semana 22
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del embarazo, y cuyo funcionamiento pudiera haber ocasionado la presunta
lesion indemnizable, recibido el cual e incorporado al expediente, y una vez
evacuado nuevo tramite de audiencia y formulada nueva propuesta de
resolucién, debera remitirse a este Consejo a efectos de recabar el preceptivo

dictamen.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no es posible un pronunciamiento sobre el fondo de la consulta
solicitada; que debe retrotraerse el procedimiento al momento en el que debio
incorporarse al expediente el informe del servicio cuyo funcionamiento haya

ocasionado la presunta lesion indemnizable en los términos que hemos dejado

expuestos.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
Gijon, a ......
EL SECRETARIO GENERAL,
V.°B.°

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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